


























































































































































































































185 頁以下，同「判批」広島法学 30 巻号（2006）113 頁以下，同「刑事責任と人格の同一性










































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































罪』の体系と解釈(2)」愛知学院大学論叢法学研究 50 巻 1号（2009）45 頁以下を最新の論者とし
て，これを同意とまったく同じにとらえる見解も有力である。最後の例でいえば，緊急状況（な
いしその誤信）の作出にかかわりのない行為者との関係では，被害者は有効に同意を与えること
ができるというのである。しかしそうだとすれば，かかる誤信を知悉する行為者までもが，一律
に不可罰となってしまう。やはり本文で述べたように，（それが客観的にも実在するかはともか
く）二者択一の緊急状況を認識し，選択の余地がない被害者に法益処分の自由を行使することは
できず，せいぜい緊急避難において衝突する利益を衡量する際に，被害者の潜在的な価値観を考
慮しうるにとどまるのである。いわゆる“duress”が行為者によらない窮状を含み，過大な侵害
性のない行為が正当とされるのも，実質的には同じ考慮が背景にあるからである。こうして上記，
誤信を知悉する行為者は可罰的となる反面，緊急状況が実在する場合には，その作出にかかわり
のない行為者はたとえば緊急避難によって不可罰となり，他方でかかわりがあれば，たとえば原
因において違法な行為の理論により，当該かかわりをとらえて可罰的とされることになる。
このように述べると緊急状況が実在する場合には，いずれにせよ帰結は変わらないかにもみえ
る。しかし論者のように考えると，上記かかわりがあったときには原因行為ではなくて，結果行
為を標準に成立すべき犯罪の種類が画定されてしまう。たとえばうっかり緊急状況を作り出した
行為者が，その段階で被害者の求めに応じてわざと法益を侵害した場合には，過失犯ではなく故
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意犯が成立してしまうのである。この帰結が論者の企図したところであるか否かは定かではない
が，少なくとも私には到底妥当とは思われない。そして紙幅の関係上，ここでは詳論できないが，
たとえば「故意有責に緊急状況を作り出したときのみ同意は無効になる」というように（たとえ
ば井田良は，緊急状況ないしその誤信の作出の場合に限らず，重大な錯誤説により幅広く同意を
無効とするが，それはあくまで，たとえば意図的に錯誤を惹起した行為者との関係においてのみ
である），小手先でパラメータをいくらいじったところで，どこかで必ず不当な帰結が生じるので
ある。しかも，そもそもそういった「いじり」は「本来，制約されるべきでない自由を誰が制約
したのかという，客観的なプロセスに着目する」という出発点からは導かれえないものであろう。
